














































物 ,即罗马人所说的 ,自然意义上的‘财物 ’( bona)。对于它们当中的一部分如空气、光线
等等 ,由于物理原因不产生通常的享用 ,一般也不能由法来调整 ;对于另一些则可以 ,这后









上的包括知识产权在内的无体财产权。事实上 ,罗马私法并没有“物权 ”和“债权 ”的清晰
概念 ,只出现“物 ”和“财产 ”的概念。罗马法赋予“物 ”和“财产 ”不同的内涵。“物要么被
设定为在我们的财产之内 ;要么被设定为在我们的财产之外。”〔6 〕显然 ,按照自然法 ,为一
切人共有的物如空气、水流、海洋是在我们的财产之外的物 ,因而不属于财产权的对象。
作为财产的物有些是有体的 ;有些是无体的。有体物是那些可被触摸的物 ;无体物是那些
不可被触摸的物 ,它们“体现为某种权利”,或被称为“存在于权利中的东西 ”。〔7 〕“含有纯









金海军 :《知识产权私权论》,中国人民大学出版社 2004年版 ,第 18页。
吴汉东 :“科技、经济、法律协调机制中的知识产权法”,《法学研究》2001年第 6期。
[意 ]彼德罗·彭梵得 :《罗马法教科书》,黄风译 ,中国政法大学出版社 2005年版 ,第 17页。
[古罗马 ]优士丁尼 :《法学阶梯》,徐国栋译 , 中国政法大学出版社 2005年版 ,第 111页。
[古罗马 ]盖尤斯 :《法学阶梯》,黄风译 ,中国政法大学出版社 1996年版 ,第 82页。
同注 5,第 141页。
延与现代民法学理论上的“无体物”是不同的。罗马法上的“无体物 ”是以实在之物为对
象的财产权利 ,是与有体物密切相关的抽象物 ,无体物与有体物一样都能以金钱为评价 ,
即两者都是一种财产利益。将有体物的客观实在性理解为实体性 ,显然是古罗马社会生
产力和人们认识能力的局限。作为“非物质财富 ”的无体物 ,说到底只是财产权利本身 ,
它作为分配资源的社会工具的一种制度产品 ,显然有别于近代社会基于智力劳动所创造
的知识产品。〔9 〕因此 ,不能将罗马法上关于“无体物 ”的规则直接运用于知识产权保护
上。
第二 ,罗马法的财产权制度是建立在维系政治共同体、分享社会权力和财产的基础上





共秩序。〔10〕因此 ,彼德罗 ·彭梵得认为“在整个真正的罗马时代 ,罗马私法就是‘家父 ’
或家长的法 ”。〔11〕值得注意的是 ,在罗马法中“家父 ”与“家子 ”并不是亲属关系上的术
语 ,“父 ”(pater)与其原始含义即“主人 ”或“君主 ”有关。因此 ,“家父 ”权代表的是最高权
























梅夏英 :《财产权构造的基础分析》,人民法院出版社 2002年版 ,第 8 - 9页。
同注 5,第 87页。
乌尔比安曾用一个著名的定义将公法这一概念表述为“公法是有关罗马国家稳定的
法 ”。〔12〕优士丁尼在《法学阶梯 》中提出 ,“公法是关系到罗马人的公共事务之状况的法
律 ;私法是关系到个人利益的法律。”〔13〕彼德罗 ·彭梵得认为 ,《法学阶梯 》中接受的公法
定义来自于乌尔比安 ,“它反映着国家与个人之间的对立 ”。“公法调整政治关系以及国
家应当实现的目的 ,‘有关罗马国家的稳定 ’;私法调整公民个人之间的关系 ,为个人利益



































[意 ]朱塞佩·格罗索 :《罗马法史》,黄风译 ,中国政法大学出版社 1994年版 ,第 109页。
同注 6,第 11页。
同注 5,第 7页。
[美 ]艾伦·沃森 :《民法法系的演变及形成》,李静冰、姚新华译 , 中国政法大学出版社 1992年版 ,第 209页。
同注 10,第 113页。
同注 5,第 7页。
徐国栋 :“寻找丢失的人格———从罗马、德国、拉丁法族国家、前苏联、俄罗斯到中国 ”,《法律科学》2004年第 6
期。
同注 10,第 115页。




法的出现和发展 ,促进了公法立法的独立化 ,使其成为一个独立的法律部门 ,大陆法系成
文法法典化运动更是凸显了公法与私法的各自独立性 ,公法与私法的划分不仅在理论上
被肯定而且具有现实的实践意义。财产权因属于民事权利而理所当然地列入私权的范







准、授予 ,对商业性标记取得商标专用权必须办理注册商标的申请 ,并获得核准 ;符合法律
规定的情形 ,国家有关部门可以给予实施专利的强制许可 ,某些发明专利对国家利益或者
公共利益具有重大意义的 ,政府可以指定实施 ;法律规定禁用的文字或图形不得作为商标
使用或注册 ;符合法律规定的情形 ,合理使用他人作品可以不经著作权人许可 ,不向其支
付报酬 ,或者除著作权人声明外可以不经著作权人许可 ,但应当支付报酬 ,等等。如果按
照利益说或目的说的观点 ,这些规定从知识产权人一方来看 ,体现为对私权的限制 ;但从
相对方即知识产权人以外的社会公众一方来看 ,却体现为公权。另一方面 ,正如学者所
言 ,“基于法治国家公力救济的原则 ,实体权利的实现除了‘请求 ’,或少数情形可以直接
‘形成 ’,在未获实现的情形下 ,最终还是不能依赖自力救济 ,而要靠法院的裁判作为公力
救济的基础 ,因此另外要有诉讼和非讼的程序法 ,规范的是法院处理民事关系的程序 ,本




















笔者认为 ,在知识产权保护制度设计上 ,私权与公权并不存在绝对的对立 ,公法与私
法的划分也是没有现实价值意义的。公法与私法仅体现为所调整的一种法律关系的分
类 ;公权与私权的界线仅在所代表的利益的不同。在知识产权保护上 ,并不存在“私权公












盖尤斯认为 :“我们所使用的一切法 ,或者涉及人 ,或者涉及物 ,或者涉及诉讼。”〔23〕据
此 ,学者认为 ,盖尤斯将所有的实体法简单地划分为人法和物法。人法是通过对人进行分
类 ,赋予不同的人以不同的身份达到如此效果的 ,它是组织一个社会的工具。同时 ,一个
组织起来的社会要通过消耗资源来维持自己 ,因此市民法还有其他物法部分 ,它被用来分
配各种稀缺的资源。〔24〕因此 ,在罗马人的眼里 ,罗马法是组织一个市民社会的工具 ,它是
根据正义和自然理性来安排社会秩序 ,将正义和理性抽象后的价值判断和信念运用到具
体的社会生活中 ,归纳出“世俗生活 ”的具体规则以及适用这些规则的技术。也正因为如
此 ,学者才会将罗马法本身具有的学术合理性归纳为 :罗马法顺应社会构造和权力组织 ,
吸收社会正义 ,而这种对应方式合理 ;罗马法在顺应这种状况之时 ,又发挥了国家社会统
治工具职能 ,而这种职能的方式也合理。〔25〕知识产权是人们基于“知识 ”而依法享有的权












陈弘毅 :《法治、启蒙与现代法的精神》,中国政法大学出版社 1997年版 ,第 111页。
同注 7,第 4页。
徐国栋 :“‘人身关系’流变考”,《法学》2002年第 6期。









































































在盖尤斯的《法学阶梯 》中 ,物的最基本划分体现为两分法 :神法的物和人法的物 ,神
法物不归任何人享有 ,人法物多数归某人享有。其中 ,属于神法的物有神圣物 (供奉给上












吴汉东 :《著作权合理使用制度研究》,中国政法大学出版社 2005年版 ,第 200页。
私有的。此外 ,物还可以被划分为有形物和无形物、要式物和略式物。〔36〕优士丁尼的《法
学阶梯 》同样根据不同的标准对物进行了分类。首先 ,根据物的归属而将物划分为共有
物、公共物、团体物、神法物 (不属于任何人的物 )和个人物 ;其次 ,根据物性质上是否可触
摸而将物划分为有体物和无体物。〔37〕也就是说 ,在罗马法上已出现了以权利形态存在的
























1804年的《法国民法典 》沿用了罗马法关于物的划分方法 ,将物分为有体物和无体物 ,并
将债权、股权等无体物归为动产一类。1896年的《德国民法典 》则明确规定“本法所称之
物仅指有体物 ”。英美法系则普遍采用“财产 ”的概念而较少使用“物 ”的概念 ,但学者在



















利 ,扎霍斯的“抽象物 ”则是指作为知识产品的“被表达之物 ”,而知识产权正是基于这种
抽象物而产生的一种具有独占性质的财产权。
当罗马法的“无体物 ”概念被后世扩充而包括“抽象物 ”后 ,知识产权得以被纳入无体
权利或“无体物 ”的范围 ,而罗马人关于“无体物 ”的概念仍被沿用于解释知识产权对象的
属性。虽然以实在物为基础的罗马法财产权体系“缺乏包容非物质财富的权利形态和制
度空间 ,具有不可避免的历史局限性 ”,〔42〕但罗马法关于“无体物 ”的理论已经奠定了知
识产权对象理论的学理基础。
(二 )罗马法公共物理论与知识产权利益平衡理论的殊途同归
优士丁尼的《法学阶梯 》I. 2. 1. 2指出 :“一切河流和港口都是公共的。因此 ,在港口
或河流中的捕鱼权 ,为一切人所共有。”I. 2. 1. 4指出 :“河岸的公共使用 ,如同河流本身的
[公共使用 ]一样 ,也是万民法上的。因此 ,引船靠岸、系缆于岸上所生之树、储存某种货
载于河岸 ,如同借助于河流本身航行一样 ,人人得自由为之。”此外 ,类似的规定还有 I. 2.
1. 5。按照彼德罗 ·彭梵得的解释 ,罗马法上的公共物“就其自身而言是易获取的和易对
其实行经济管理的 ,但是出于公共福利的目的 ,它们被实证法保留给公民普遍使用 ”。〔43〕
罗马法上的“公共物 ”概念实际上是根据物的“公共使用 ”目的来确定的 ,“公共使用 ”目
的代表了社会的公共利益 ,其在利益归属上显然是无法与私有相交叉的 ,因此公共物“被
















彼特·扎霍斯 :“知识产权法哲学 ”( Peter D rahos: A Philosophy of Intellectual Property, Published by Dartmouth
Publishing Company L im ited, 1996, p. 18)。































正如罗马人的逻辑思维下的“公有物 ”和“私有物 ”的划分一般 ,知识产权法具有划分
“私有领域”与“公共领域 ”的界碑作用。在“私有领域 ”内 ,未经知识产权人许可 ,任何人











[英 ]洛克 :《政府论》(下篇 ) ,牛新春、罗养正译 ,载州长治主编 :《西方四大政治名著》,天津人民出版社 1998年
版 ,第 247页。














类 ,换言之 ,一切出自大地、海洋、天空的动物 ,一旦被某人捉住 ,它们立即按照万民法开始












的约翰 ·洛克 (John Locke)被认为是继罗马法之后试图认真回答所有权问题的第一人 ,
并被视为财产自然权利观的主要代表。〔54〕洛克认为 ,不是其他任何方式 ,而是劳动使人
们对原来处于共有状态的一切拨归了私用 ,从而产生了私人所有权。〔55〕洛克在其 17世











梁治平 :《寻求自然秩序中的和谐》,中国政法大学出版社 2002年版 ,第 364页。
同注 6,第 115页。
[英 ]巴里·尼古拉斯 :《罗马法概论》,黄风译 ,法律出版社 2004年版 ,第 142页。
刘华 :《知识产权制度的理性与绩效分析》,中国社会科学出版社 2004年版 ,第 41页。
同注 48,第 19页。









关于商标专用权的取得原则 ,世界上存在着“使用原则 ”和“注册原则 ”两种不同的体制。
“使用原则”以“先占 ”为商标权取得的基础因而更具合理性 ,但不利于商标的管理和市场
















关于添附的片段被认为是著作权保护的起源。其中 , I. 2. 1. 33认为 :“字母 ,就算是用金
子写成 ,也添附于纸和羊皮纸 ,完全如同建造的房屋和播种的植物通常添附于土地一样。
因此 ,如果蒂丘斯在你的纸或羊皮纸上写了一首诗、一段历史或一篇演说 ,对这一整体 ,不
是蒂丘斯 ,而是你将被判定为所有人。但如果你对蒂丘斯要求你的书卷或羊皮纸 ,也不打
算偿付书写的费用 ,蒂丘斯当然可借助于恶意诈欺的抗辩保护自己 ,只要他是诚信地获得
了这些纸或羊皮纸的占有。”I. 2. 1. 34则认为 :“如果某人在他人的木板上作画 ,有些人认
为木板添附于画 ;另一些人则认为 :画 ,无论是怎么样 ,添附于木板。但朕认为 ,木板添附
于画较好。事实上 ,阿佩勒斯或帕拉修斯的画添附于一块极廉价的木板 ,是可笑的。因




〔56〕 同注 47,第 247页。
抗他的扩用诉权 ,在这种情况下 ,如果他不偿付作画的费用 ,他当然可因恶意欺诈的抗辩
被驳回 ,只要作画人是木板的诚信占有人。”〔57〕这两个片段显然直接来源于盖尤斯《法学
阶梯 》的 G. 2. 77和 G. 2. 78,它提示出如下的信息 :其一 ,区分作品与作品的载体 ,后者为
物质性的 ,前者则为非物质性 ,但基于二者而产生的利益分别独立存在并受保护 ;其二 ,在
他人所有的物质材料上书写、作画等被认为是一种添附行为 ,是获得财产权的正当理由 ;






从《法学阶梯 》的这两个片段中 ,我们可以看出 ,在罗马人的眼里 ,记载着文学、艺术
创作的产品包含了文学家、艺术家的创造性劳动 ,而这种创造性劳动是其得以主张权利的









私犯 ,即盗窃、抢劫、损害及侵辱。其中 ,“盗窃是诈欺地接触物 ,不论是物本身还是其使
用权或占有权 ,它是自然法禁止实施的行为。”〔59〕根据这一概念 ,学者解释盗窃是指“窃取
他人之财物以为己有也 ”。所谓财物 ,虽以动产为限 ,但不限于有体物 ,即物之使用或占
有亦构成盗窃。〔60〕在罗马法中构成盗窃不仅包括对有体物的非法接触、占有 ,还包括对
无体权利的非法占有 ;不仅包括未经权利人许可的非法占有 ,还包括经权利人同意的合法
占有人的非法使用或侵吞。“罗马法学家使用的是 contrectatio (取得 )一词 ,它的严格意思











史迪芬瑞尔·理斯克 :“优士丁尼法典中的华丽的文体、文字表达、修辞和财产”( Stepharie Lysyk, Purp le Prose,
W riting, Rhetoric and Property in the Justinian Corpus, Yeshiva University Cardozo Studies in Law and L iterature,
Summer, 1998)。
同注 6,第 419页。






















实上 ,将过错作为罗马法私犯的归责原则 ,在很大程度上是因为对公元前 287年前后颁布
的《阿奎利亚法 》中的“如果行为人的行为不法 ( injuria) ,那么 ,行为人必须对此引起的损





立法内容的理解 ,而不是基于对文献本身的分析。“不法 ”、“违法 ”均不等同于主观上的
“过错 ”。从罗马文献上分析 ,这种“不法 ”所包含的涵义更多的是违背受害者的意愿。这










周枏 :《罗马法原论》(下 ) ,商务印书馆 2004年版 ,第 845页 ;冯卓慧、汪世荣、许晓瑛 :《罗马私法 》,陕西人民出
版社 1999年版 ,第 294页。
黄风 :《罗马私法导论》,中国政法大学出版社 2003年版 ,第 334页。
同注 52引文 ,第 228页。




合理使用范围内的获利意图。所以 ,我们可以用罗马法上“违背所有人的意志 ”的“不法 ”
来解释侵犯知识产权行为的构成条件 ,但无法用被某些学者解释为“过错 ”的“不法 ”来解
释侵犯知识产权行为的构成条件。








来规制知识产权被许可方或合理使用者的权利。例如 ,我国《专利法 》第 12条规定“被许
可人无权允许合同规定以外的任何单位或者个人实施该专利 ”。《著作权法 》第 22条规
定“为介绍、评论某一作品或者说明某一问题 ,在作品中适当引用他人已经发表的作品 ”
为合理使用 ,可以不经著作权人许可 ,不向其支付报酬 ,但若引用者“引用 ”他人作品构成
自己作品的主要部分或者实质部分 ,则已改变了因“介绍、评论某一作品或者说明某一问
题 ”而必须使用他人作品之目的 ,因而 ,即使引用者表明了其引用或参考的作品的出处 ,
该行为仍应当被认为是侵权 ,即罗马法意义上的物的合法占有人的“盗窃 ”。








郑玉波 :《罗马法要义》,台湾汉林出版社 1985年版 ,第 59页。
